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研究論文 
 
 
Der irrtum über Tatumstände in jeden Tatbeständen: 
aufgrund des Sondergesetz und der Rechtsprechung des Steuerhinterziehungs in 
Deutschland 
 
 
樋 笠 尭 士 
Takashi HIKASA 
 
＜要約＞ 
 本稿は、事実の錯誤を考察するに際し、刑法と、その他特別法および行政法規における事
実の錯誤の場合を比較し、行為者に必要とされる認識の内実を明らかにするものである。刑
法における「事実の錯誤」の「事実」とは、「犯罪構成要件の要素たる事実」を指すものであ
り、そして、「犯罪構成要件の要素たる事実」とは、所得税法・道路交通法における事実の錯
誤においても、刑法の故意概念、すなわち法定的符合説が用いられていると考えられる。ド
イツの Schünemann の見解や、ドイツ公課法 369 条 2 項の「刑法に関する総則規定は、脱税
犯罪行為においても妥当する」という文言に鑑みれば、ドイツにおいても、刑法における事
実の錯誤の概念は租税法および経済刑法についてそのまま妥当すると考えられる。こうした
理解を基に、学説及び判例を検討し、日本およびドイツでは、事実の錯誤の概念や、行為事
情に関する錯誤は故意を阻却するという規範が、刑法以外の法規においても用いられている
点、租税逋脱犯においても、両国は、故意の認識対象を「納税義務」と解している点を考察
する。そして本稿は、故意が「犯罪構成要件の要素たる事実」の認識すなわち「法定構成要
件に関する行為事情」の認識であり、これは刑法および他の法規においても妥当するという
結論を導くものである。 
 
＜キーワード＞ 
事実の錯誤、所得税法、租税法、刑法、故意、認識、特別法、経済刑法 
 
 
1 はじめに 
 行為者の認識と実際に発生した結果の不一致のことを錯誤という。行為者の認識の対象が
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事実である場合を事実の錯誤といい、認識の対象が違法性である場合を法律の錯誤という。
法律の錯誤の場合は、故意が阻却されないことに異論はなく、故意が阻却されるのは事実の
錯誤の場合のみである1)。本稿では、事実の錯誤があるとされる場合の行為者の認識について
考察を行なうものである。とりわけ刑法において、事実の錯誤を検討する際に欠かせないの
は故意論である。故意のないところを解決しようとするのが錯誤論だからである2）。錯誤論と
故意論は、罪を犯す意思を規定する刑法 38 条 1 項「罪を犯す意思がない行為は、罰しない。
ただし、法律に特別の規定がある場合は、この限りでない。」の解釈と関係し、ドイツにおい
ては、StGB16 条 1 項にいう【行為事情に対する錯誤】「行為遂行時に法定構成要件に属する
事情を認識していなかった者は、故意に行為したものではない。過失による遂行を理由とす
る処罰の可能性はなお残る」の解釈と関係する 3)。これらは罪刑法定主義を掲げる刑法にと
って本質的な問題であると思われる。本稿では、故意と事実の錯誤を考察するにあたり、刑
法上の事実の錯誤の場合と、その他特別法および行政法規における事実の錯誤の場合を比較
し、行為者に必要とされる認識の内実を明らかにすることに主眼を置くことにしたい。なぜ
なら、刑法以外の法規においても事実の錯誤の事案が存在し、とりわけ白地刑罰法規におけ
る問題が依然として解決されていないからである。白地刑罰法規とは、犯罪構成要件の詳細
が他の下位規範ないしは行政機関の決定に委ねられ、それらを参照することが予定されてい
るものである4）。ドイツにおいて、白地刑罰法規（Blankettstrafgesetz）の理解に際し参照され
るものとしては、他の下位規範ないしは行政機関の決定に留まらず、非刑罰法規も含まれる
とされる5）。そして、これらの規範ないし行政機関の決定は故意の対象になるとされている。
また、行政法規においても刑法にいう錯誤の問題が生じるとされる6）。そして、ドイツ連邦通
常裁判所が、「ドイツ公課法 396 条にいう「租税逋脱についての刑事手続きの停止（Aussetzung 
des Verfahrens）」は白地刑罰法規であり、これを適用するには租税法の構成要件による細則の
参照が必要である」と判示していることからも分かるように7）、行為者の不知（錯誤）が、事
実の錯誤にあたるものなのか、法律の錯誤にあたるものなのかの判断が重要であるとされて
いる現状がある8）。 
  
2 日本の刑法における事実の錯誤 
 我が国においては、事実の錯誤と法律の錯誤を分け、構成要件的事実に関する錯誤につい
ては事実の錯誤として故意を阻却し、法規範の評価に関する錯誤については法律の錯誤とし
て故意を阻却しないものとされている9）。以下では、殺人罪にはじまり、器物損壊罪などの財
産犯に関する判例及び裁判例において、事実の錯誤が問題となった事案を取り上げ概観する。 
 
2.1 殺人罪 
 殺人罪については、次の 2 つの事案がある。大判大正 11 年 2 月 4 日（刑集 1 巻 32 頁）は、
客体の錯誤に関わる事案であるものの、「殺人罪は故意に人を殺害することにより成立し被害
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者が何者であるかはその成立に影響を及ぼさないから、甲を乙と誤認して殺人の実行に着手
した場合でも故意を阻却しない」と判示している。また、最判昭和 53 年 7 月 28 日（刑集 32
巻 5 号 1068 頁）は、被告人が警察官 X から銃を奪う目的で、X に対して鋲撃ち銃を撃ち、
傷害を負わし、さらに X を貫通した鋲が 30m 先の通行人 Y にも当たり傷害を負わせたとい
う事案である。この事案につき、最高裁は「犯人が強盗の手段として人を殺害する意思のも
とに銃弾を発射して殺害行為に出た結果、犯人の意図した者に対して右側胸部貫通銃創を負
わせたほか、犯人の予期しなかった者に対しても腹部貫通銃創を負わせたときは、後者に対
する関係でも強盗殺人未遂罪が成立する」と判示した。このように併発事実にあたる方法の
錯誤の場合には、両者（複数者）に対して故意があるとされ、いわゆる数故意犯説がとられ
ている10）。 
 
2.2 公正証書原本不実記載・同行使罪 
 公正証書原本不実記載・同行使罪に関する事例として、最（三小）判昭和 26 年 7 月 10 日
（刑集 5 巻 8 号 1411 頁）がある。これは、被告人が宗教団体法及び右法華経寺々院規則が失
効したものと誤信し、該規則所定の手続によらず檀に新総代を選任し、所属宗派及び教義の
大要を変更登記させた事案である。最高裁は、「右変更登記事項は客観的には虚偽不実であっ
ても、被告人はその認識を欠いたことにおいて刑法第一五七条第一項の罪の構成要素たる
．．．．．．．．
事実の錯誤
．．．．．
（傍点筆者）を生じたものであるから、被告人において右誤信したことについ
て相当の理由の有無を問わず、公正証書原本不実記載同行使罪の犯意を阻却する。」と判示
している。 
 
2.3 公務執行妨害罪・傷害罪 
 大阪地判昭和 47 年 9 月 6 日（判タ 306 号 298 頁）は、被告人には公務執行を妨害する犯意
が欠けているという理由で公務執行妨害罪について無罪を言渡した事案である。裁判所は、
「被告人の認識事情のもとにおいては両巡査の逮捕行為は違法なものとなるから、本件にお
けるその職務行為の適法性についての錯誤は事実の錯誤が
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
あった
．．．
場合にあたる
．．．．．．
（傍点筆者）
というべきである。」と判示している。 
 
2.4 建造物損壊罪 
 大決大正 15 年 2 月 22 日（大刑集 5 巻 97 頁〔判例①〕）は、被告人が民事訴訟法等の解釈
を誤り弁済に因って差押の効力を失ったと誤信し、差押物件の封印差押標示を損壊した事案
である。大審院は、「法律の規定を知らず又はその適用を誤った結果犯罪行為自体の構成要素
．．．．．．．．．．．
たる事実の錯誤
．．．．．．．
（傍点筆者）を生じ即ち或は犯罪構成要素の存在せざることを誤信し或は構
成要素たる事実を実行するの権利を有すと誤認する場合に於てはその錯誤は犯罪行為の一般
違法性とは何等の関係なきものにして却て犯罪行為自体の構成要素に対する認識を欠くに至
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るべきであるから犯意の存在を否定しなければならぬ」と判示した。同様に神戸地判昭和 33
年 7 月 22 日（一審刑集 1 巻 7 号 1080 頁、判時 168 号 33 頁〔判例②〕）は、被告人が和解の
結果、必要なくなったと誤信し、差押の標示を損壊した事案である。裁判所は、「その差押標
示は有効のものではあるが、民事訴訟手続の知識に乏しい普通の一般人である被告人は、右
の如く既に裁判上の和解が成立し仮処分の必要もなくなった以上差押の効力もなくなり、も
はや差押は存在しなくなったと誤信するに至ったもの、即ち構成要件たる事実の錯誤
．．．．．．．．．．．
（傍点
筆者）を生ずるに至ったものと認めるを相当とし、右錯誤に基づく被告人の行為は差押の標
示を損壊するという犯意を欠いたものといわなければならない。」と判示している。また、浦
和地判昭和 36 年 6 月 30 日（下刑 3 巻 5・6 号 601 頁〔判例③〕）は、建造物の損壊につき所
有者の承諾があったものと誤信し、建造物を損壊した事案である。裁判所は、「被告人が同女
のこの態度を以って承諾があったものと誤信したのはまことに無理のないところである。本
件は、被告人が被害者の承諾がなかったのにあったと誤信してなしたものであって、右誤信
は違
．
法性の事実に関する錯誤
．．．．．．．．．．．
（傍点筆者）と云うべきである。かかる事実の錯誤は被告人の
本件犯意を阻却するものである」と判示している。 
 
2.5 業務上横領罪 
 業務上横領罪に関わる京都地判昭和 35 年 3 月 16 日（下刑 2 巻 3・4 号 477 頁、判タ 102
号 87 頁、判時 220 号 6 頁）は行為者が、自分に処分権限があると誤信した事案である11）。裁
判所は、「……寺院規則が存在していたに拘らず、右慣行による財産処分がなされており……
従来の慣行に従った財産管理をなしており、被告人は、宗教法人慈照寺規則における普通財
産管理に関する諸規定について、明確な知識を有していなかった……法規は、被告人の同寺
の代表責任役員としての、普通財産処分の権限に関するものであるから、被告人において、
前敍費消行為をなすにつき、その権限がなかったとしても、被告人は、これについて認識を
欠いたことにおいて、刑法二五三条の罪の構成要素たる事実
．．．．．．．．．．
の錯誤を生じたものであって（傍
点筆者）、被告人が右誤信したことについて、相当の理由の有無を問わず、犯意を阻却するも
のといわなければならない。」と判示している。 
 
2.6 窃盗罪 
 大阪高判昭和 28 年 11 月 18 日（高刑 6 巻 11 号 1603 頁、判時 25 号 25 頁）は、行為者が別
居の親族の所有物であると誤信して実際には親族でない者の所有物を窃取した事案である。
裁判所は、「……思うに、故意は罪となるべき事実の認識をいう
．．．．．．．．．．．．．．．．．
のであるから、事実の錯誤が
故意を阻却する可能性のあるのは、その錯誤が罪となるべき事実について存する場合に限る
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
のであり（傍点筆者）……その財物が他人の所有であるを以て足り、その他人が刑法第二四
四条第一項所定の親族であるや否やは窃盗罪の成否に影響を及ぼすものではない。従って、
財物の所有者たる他人が別居の親族であるとの錯誤は窃盗罪の故意の成立を阻却するもので
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はなく……罪となるべき事実に関する具体的の錯誤が存するけれども、他人の物を他人の物
と信じたことは相違がなく、その認識とその発生せしめた事実との間には法定的事実の範囲
内において符合が存するから、右の錯誤を以て窃盗の故意を阻却するものということができ
ず……」と判示している。 
 
3 小括 
 以上、刑法の主たる罪について事実の錯誤に関する判例及び裁判例を概観してきた。窃盗
罪の裁判例につき裁判所は、親族関係の有無についての認識は、「罪となるべき事実」でない
のであるから、かかる錯誤は故意を阻却しないとしたのである 12）。その上で、具体的事実の
錯誤が発生しているものの、「他人の物」の認識はあったことから、同一構成要件内の具体的
事実の錯誤において法定内で符合があるとして故意を認めている。これは、行為者の認識事
実と実現事実が同一の構成要件の範囲内において符合している場合には故意を認めるという
法定的符合説の見解に立って 13）、故意を認めたものといえよう。このように、上述の殺人罪
や、窃盗罪において、判例は事実の錯誤について法定的符合説を採用している。ただし、近
年、構成要件的に重要な事実において認識内容と発生事実が具体的に一致しなければ故意を
阻却するとする具体的符合説に立ったと思われる下級審裁判例も見受けられることから 14）、
再度、方法の錯誤の議論が必要となろう15）。その他には、判例及び裁判例において、「罪の構
成要素たる事実の錯誤」、「違法性の事実に関する錯誤」「犯罪行為自体の構成要素たる事実の
錯誤」「故意は罪となるべき事実の認識」という文言が使用されている点が重要である。事実
は事実といっても、いかなる事実が故意を阻却するに値するのか、という問題を考えるに、
これらの文言からは、「犯罪構成要件の要素たる事実」が事実の錯誤にいう「事実」にあたる
ということが看取され得る。また、その「事実の認識」が「故意」とされていることになろ
う。刑法 38 条 1 項には「罪を犯す意思」としか規定されてないのであるが、裁判実務におい
て、「罪を犯す意思」は「故意」であり、この「故意」とは、「犯罪構成要件の要素たる事実」
の認識であると思われるのである。次章では、これらの理解を基に、刑法以外の犯罪構成要
件において事実の錯誤がどのように扱われているか、また、その際の事実とは何を指すのか
について各犯罪構成要件を概観する。 
 
4 日本における刑法以外の構成要件に関する事実の錯誤 
 以下では、所得税法などのいわゆる経済刑法にあたる法律や、行政法規等の刑法以外の犯
罪構成要件における事実の錯誤の場合を概観する16）。 
 
4.1 所得税法 
 所得税法については、以下のような裁判例がある。東京地判昭和 55 年 11 月 10 日（刑月
12 巻 11 号 1196 頁、税資 119 号 1778 頁、判時 991 号 122 頁〔裁判例①〕）は、所得税逋脱
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事犯において、実際所得金額の一部について事実の錯誤に基づく認識の欠如が認められた事
案である。裁判所は、「……客観的事実であると信じた被告人の認識と実際に生じた客観的事
実との間にくい違いがあったものと言うべく、右のくい違いは『事実の錯誤』としてその限
度で被告人の犯意を阻却するものと解するのが相当である。……所得税逋脱罪においては、
単純過少申告犯を不可罰としているのであるから、単純に実際額と申告額との間に不一致が
生じたのみでは、いまだ犯罪的結果が発生したものとは言えないのである。そうだとすれば
もともと偽り不正の行為の認識のなかった部分については逋脱の結果は発生しないのであっ
て……納税者において年間の多数の取引をすべて正確に認識記憶していることは実際上不可
能であることに鑑み、右程度の認識があるときは実際額と申告額との間の不一致の全体につ
き故意の存在を推認することが相当であるという立証技術上の配慮を、実体法上の故意概念
の構成に持ち込もうとするものであって、実体法の解釈としてはもとより筋違いである。お
よそ逋脱の故意を論ずる以上、その基礎には納税義務（課税標準の存在）についての認識が
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
前提となる
．．．．．
（傍点筆者）のであって、『偽りその他不正の行為』によって税の逋脱を図ると
いう以上、申告に際し、個々の勘定科目に属する具体的数額の認識までは必要ないにせよ、
如何なる原因で実際額と申告額との間に不一致を生ずるかの認識を有することは最低限必
要であり……納税義務の認識を欠く部分、すなわち、行為者の全く認識しなかった原因に
基づく所得の脱漏についてまで、逋脱の故意があるものとすることはできない。」と判示
している。 
 この裁判例①に対し、和歌山地判平成 7 年 12 月 26 日（税資 212 号 4015 頁〔裁判例②〕）
では、適正に納税されていると信じていたので、逋脱の故意がなかったとの被告人の主張が
排斥された。裁判所は「所得税の逋脱事犯における故意は、逋脱者において、内容虚偽の申
告により所得税を逋脱することを認識していれば足り、逋脱額についてまで認識しているこ
とを要しないから、実際の逋脱額よりも少額を逋脱額であると認識していた場合においても、
右逋脱額（の量）に関する錯誤は、同一構成要件内に属する具体的事実の錯誤として故意を
阻却するものではなく、実際の逋脱額全額についての故意犯が成立し、右の点は情状として
考慮しうるにとどまると解せられる。」と判示した。同趣旨の判示をしたものとして、大阪地
判平成 8 年 1 月 29 日（税資 218 号 2242 頁）もある。 
 そして、近年の事案では、東京高判平成 26 年 1 月 31 日（判タ 1407 号 242 頁〔裁判例③〕）
がある。これは、外資系証券会社の社員であった被告人が、所得金額をことさら過少に記載
した確定申告書を税務署長に提出し、2 年分の所得税の一部を免れた事案である。高裁は「被
告人の所得税ほ脱の故意を判断するに当たっては、積極方向の事情のみならず消極方向の事
情も踏まえて総合判断すべきところ、原判決認定事実の他、被告人が積極的な所得秘匿工作
を行った事実はないなどの消極方向の事情も考慮すれば、株式報酬も源泉徴収されていたと
思い込んでいた旨の被告人の弁解は排斥できず受領した給与収入額と自己申告額との差額を
具体的に認識していたとも断定できないから、被告人にほ脱の故意があったと認めるには合
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理的疑いが残る」として、控訴を棄却している。 
 
4.2 道路交通法 
 道路交通法に関する事案である岡山地判昭和 43 年 2 月 1 日（判時 509 号 76 頁）は、道路
（時速 40km 規制）において、右指定制限速度の道路標識を看過して法定速度を超える速度
で運転した自動車運転者に、故意犯を認めた。裁判所は、「被告人は、同所が岡山県公安委員
会により道路標識をもって、最高速度を四〇キロメートル毎時と定められていたことを知ら
なかった……被告人には法定制限速度六〇キロメートル毎時をこえて自動車を運転していた
との認識があったと認められるので、それが指定であれ又法定であれともかくも制限速度に
違反しているとの点の認識において欠けるところはないから、講学上いわゆる具体的事実の
錯誤の一場合として、指定された制限速度についての認識がなくても、その違反の過失犯が
成立するのではなく、故意による指定制限速度違反罪が成立するものと解すべきである。」と
判示し、行為者には速度の認識があるとしている17）。 
 
4.3 火薬類取締法 
 大阪高判昭和 38 年 7 月 19 日（高刑 16 巻 6 号 455 頁、判タ 154 号 66 頁）は、火薬類取締
法違反の成否につき、「……旧法第六〇条一号の旧法第二七条第一項の規定に違反した者とい
うためには、客観的に火薬類の投棄海面が陸地より八キロ未満でまたは、水深が二〇〇米未
満であることを要し、この事情は法的構成要件に属する客観的行為事情として故意の認識の
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
対象となる
．．．．．
（傍点筆者）ものと解するのが相当であり、右の事情を認識していないときは犯
罪構成を組成する事実の認識を欠如するものとして犯意を阻却するものといわなければなら
ない」と判示している。 
 
4.4 森林法 
 大津地判昭和 35 年 6 月 11 日（下刑 2 巻 5・6 号 877 頁）は、山林の二重売買において明認
方法の効力を知らず、先に買った方が優先すると信じて立木を伐採した事案であるが、裁判
所は「被告人は岐阜官材の所有物であると信じて伐採したものであるから、仮に流谷の山林
が田中商事の所有物であったとしても、事実の認識を欠如するものといわなければならない。」
と判示している。 
 
4.5 旅券法・出入国管理令・外国人登録法 
 高松高判昭 53 年 11 月 22 日（高刑 31 巻 3 号 294 頁）は、旅券法等の違反につき、「在韓国
日本大使館より日本人としての日本入国の旅券が交付されたことにより、自己が日本人とな
ると同時に韓国人ではなくなったと信じて日本へ入国していたときは、実際上養子縁組及び
帰化の手続が履践されていなくても、前記旅券法に関する国籍、出入国管理令及び外国人登
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録法にいう外国人の各認識に、事実の錯誤があり」と判示している。 
 
5 小括 
 所得税法に関しては、逋脱犯の構成要件的行為は「偽りその他不正の行為」とされており、
従来、その意義に関して最大判昭和 42 年 11 月 8 日（刑集 21 巻 9 号 1197 頁）は、物品税法
違反事件につき、「逋脱の意図をもって、その手段として税の賦課徴収を不能もしくは著しく
困難ならしめるようななんらかの偽計その他の工作を行なうことをいうものと解するのを相
当とする。」としていた。したがって、単なる「過少申告行為」だけでは逋脱罪に該当しない
のではないかと思われたが、その後最（三小）判昭和 48 年 3 月 20 日（刑集 27 巻 2 号 138
頁）は、「真実の所得を隠蔽し、それが課税対象となることを回避するため、所得金額をこと
さらに過少に記載した内容虚偽の所得税確定申告書を税務署長に提出する行為……自体、単
なる所得不申告の不作為にとどまるものではなく……『詐偽その他不正の行為』にあたるも
のと解すべきである。」と判示し、過少申告行為自体をもって逋脱罪の実行行為となり得るこ
とを確認している。かかる理解を前提に、所得税法の裁判例を見ると、裁判例①は、「不正の
行為の認識のなかった部分については逋脱の結果は発生しない」としており、また、「およそ
逋脱の故意を論ずる以上、その基礎には納税義務（課税標準の存在）についての認識が前提
となる」と判示していることから、逋脱犯における故意の認識対象を「納税義務」と解して
いると思われる。また、所得税法の裁判例②の「逋脱額（の量）に関する錯誤は、同一構成
要件内に属する具体的事実の錯誤として故意を阻却するものではなく」という文言及び所得
税法の裁判例③の「申告額との差額の具体的な認識」という文言から、差額が生じて得をす
ることになるという、抽象的な「逋脱をする意思」のみで逋脱罪の故意が充足され得ると考
えられよう。また、道路交通法の裁判例においても、抽象的な、およそ「速度超過し違反す
る意思」が故意の内容とされていることから、所得税法・道路交通法における事実の錯誤に
おいても、刑法の概念、すなわち上述（3 小括）の法定的符合説が採られていることには留
意する必要がある。 
 また、火薬類取締法の裁判例が「法的構成要件に属する客観的行為事情として故意の認識
の対象となる」という文言を用いている点が非常に重要である。かかる文言は、後述するド
イツ刑法 16 条 1 項にいう【行為事情に対する錯誤】に酷似している。このドイツ刑法 16 条
に対応するとされるのが日本の刑法 38 条 1 項なのであるから、裁判所がこのような文言を用
いるのには理由がないわけではない。その他、上掲の裁判例からは、森林法・旅券法・出入
国管理令・外国人登録法などの行政法規においても、事実の錯誤の概念は同様のものとして
用いられていることが読み取れよう。なお、通常の故意犯よりも未必の故意が認定される範
囲が拡張的だと思われるところの、薬物事犯における事実の錯誤は、故意の認定に困難性が
伴う特殊な犯罪形態であるので、本稿では割愛する 18）。次章では、ドイツの経済刑法および
租税逋脱犯罪を概観し、事実の錯誤の概念が刑法以外の法律でどのような効果を有するかを
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考察し、また、近年の租税逋脱犯に関する判例の動向も検討する。 
 
6 ドイツにおける事実の錯誤 
 ドイツにおいては、日本と同様に事実の錯誤は故意を阻却するものとされ、法律の錯誤は
故意を阻却しないものと解されている19）。ドイツ刑法 16 条 1 項にいう【行為事情に対する錯
誤】は、「行為遂行時に法定構成要件に属する事情を認識していなかった者は、故意に行為し
たものではない。過失による遂行を理由とする処罰の可能性はなお残る」と規定する。 
 
6.1 ドイツにおける経済刑法および租税逋脱犯 
 ドイツにおいては、経済刑法として、まず 1954 年経済刑法（Wirtschaftsstrafgesetz1954）が、
さらに経済刑法の更なる簡略化を図る法律（Gesetz zur weiteren Vereinfachung des 
Wirtschaftsstrafrechts）がある 20）。このほかに、第一次経済犯罪対策法（Erstes Gesetz zur 
Bekämpfung der Wirtschaftskriminalität）も存在する21）。また、租税法に関して、ドイツにおい
ては、公課法（旧租税通則法）（Abgabenordnung） があり、租税逋脱犯については同法 370 条
【租税逋脱（Steuerhinterziehung）】において故意犯処罰が原則とされ、軽過失の場合は、秩
序違反として処罰されている 22）。また、単なる過失の場合には、受け皿的構成要件
（Auffangtatbestand）として23）、同法 378条【軽率な租税の減縮（Leichtfertige Steuerverkürzung）】
が用意されている。そして、同法 369 条【脱税犯罪行為】の 2 項においては、「租税法が別の
規定を設けていない限りにおいて、刑法に関する総則規定は、脱税犯罪行為においても妥当
する」と規定されている。これについては、日本においても、刑法 38 条 1 項の但書き部分で
ある「ただし、法律に特別の規定がある場合は、この限りでない。」の「特別の規定」が租税
法を指していると解されている。Schünemann はこのような租税法に対して、刑法は、上層階
級の刑法（Oberschichtenstrafrecht）としても存在しなければならないとする24）。これに対して
Achenbach は、広義の刑法と同様、経済統制（Wirtschaftslenkung）機能を有した経済刑法も
広く諸規範かつ秩序違反の統一体として考えられるべきと述べている 25）。しかしながら、仮
に Achenbach が正しいとするならば、ここで、わざわざ敢えて「経済刑法」というカテゴリ
ーを設定し、特殊な構造であると考えるべき必然性はないと思われる 26）。もっとも、日本と
異なり、ドイツにおいては「経済刑事事件（Wirtschaftsstrafsache）」を扱う特別な経済刑事部
（Wirtschaftsstrafkammern）が置かれている27）。これらの状況に鑑みれば、ドイツにおいて経
済犯罪ないし経済刑法は、学問・実務上、その地位が確立されたものであろうと思われる28）。 
 旧来、ライヒ裁判所は、事実の錯誤を、旧刑法 59 条（後の 16 条）「罪となるべき行為を行
うに際し、法定構成要件に属する事情、あるいは、可罰性を加重する事情の存在を認識して
いない者には、これらの事情についての責任を負わせることはできない（一項）。」により故
意を阻却するものとし、法律の錯誤を二分した上で、そのうち刑罰法規の錯誤は故意を阻却
せず、非刑罰法規の錯誤は故意を阻却するものと解していた 29）。それゆえ、租税法の規定に
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関する錯誤は、非刑罰法規の錯誤にあたり、かかる錯誤は故意を阻却するとされていた 30）。
租税逋脱罪に関し、Meyberg は、事実的な事情の錯誤と、租税債権の内容や範囲に関する錯
誤は異なるものであるという 31）。次章では、これらの理解を基に、行為事情の錯誤を否定し
た判例（BGH 1 StR 38/11 8. 9. 2011）を検討したい。 
 
6.2 ドイツにおける租税逋脱罪の判例（BGH 1 StR 38/11 8. 9. 2011） 
 近年、行為事情の錯誤を否定して破棄差し戻しをした BGH（連邦通常裁判所）の重要な判
決（以降、【本判例】と呼ぶ）BGH 1 StR 38/11 8. 9. 2011（LG Koblenz）がある32）。 
 ここで BGH は、以下のように述べる。「1.租税債権（Steueranspruch）の存在に関する錯誤
が、専ら租税規範の範囲についての誤表象（Fehlvorstellung）に基づいている場合においても
行為事情に関する錯誤が存するか否か、あるいは、むしろ禁止の錯誤（刑法 17 条）がある場
合なのか否かについて、当法廷は、未解決のままにしている」33）。この問題は、租税債権の存
在に関する法的に重大な錯誤（ein rechtserheblicher Irrtum）が認定された場合に、初めて生じ
るのである。しかしながら、このような錯誤は、調査をする義務（Erklärungspflichtige）があ
る者が租税債権を減縮させることに関して未必の故意で（mit Eventualvorsatz）行為をする場
合には存在しないのである。2.被告人がこのような類いの錯誤を援用しているに過ぎない場
合には、事実審裁判所は、かかる錯誤が存在したと認めなければならないわけではない。む
しろ、被告人の表象形成（Vorstellungsbild）にとって重要であったあらゆる事情を全体的に
評価することが必要なのである。なにしろ、ここでは、疑わしきは罰せずの原則（Zweifelssatz）
にも関係せず、さらには被告人の利益にとっての事情又は事象経過（Geschehensabläufe）を
想定することもできず、―単なる被告人の主張を別として―それらの存在にとっての証拠は
存在しないからである 34）。3.その他の点に関しては、不作為による租税逋脱において、行為
者が納税官庁（Finanzbehörde）に対し、租税に関して重大な事実について認識させないまま
（in Unkenntnis lässt）にさせ、その態度によって租税が減縮される、あるいは自分又は他の
者が正当化され得ない利益を獲得することがあり得ると行為者が判断した場合には、行為事
情の錯誤は排除される。未必の故意の認定を広範囲に制限することは、故意の意思的側面
（voluntativen Seite）から生じるわけではない。租税債権が存在することを行為者が意欲して
いるか否かは、逋脱の故意にとってなんら意味を持たないのである。行為者が、租税債権が
存在する可能性があると判断したにもかかわらず、納税官庁に対し、納税の根拠となる状況
について認識させないままにさせ、その結果、行為者が、租税が減縮される可能性を甘受（sich 
abfinden）していた場合、その行為者は、条件付（未必的）事実的故意（bedingter Tatvorsatz）
で行為しているのである。」と判示し、行為事情の錯誤を理由として租税逋脱罪の一部につき
無罪とした原審を破棄差し戻しにした。 
 そして BGH は、その判決理由において、以下のような重要な判断を示している。 
 ①租税逋脱罪の故意には、行為者が租税債権とその根拠と程度（Höhe）に基づいて認識す
各構成要件における行為事情の錯誤    樋笠 尭士  79 
るか、少なくとも租税債権が存在する可能性があると判断し、なおかつ、租税債権を減
縮するつもりであったことが含まれる 35）。 
 ②その際、租税逋脱罪の可罰性にとっては、租税逋脱の確定的故意（direkter Vorsatz）や意
図（Absicht）は必要ではなく、行為者が法定の構成要件の実現があり得ると判断し、是
認しつつ甘受する（billigend in Kauf nehmen）ことで十分である（未必の故意）。したが
って、租税逋脱罪の故意は、租税債権の確実な認識に基づいた根拠も程度も、条件とし
ていないのである36）。 
 ③納税義務者が、租税債権が生じていないと錯誤して誤認していたならば、判例によれば、
故意を阻却する行為事情の錯誤が認められる（刑法 16 条 1 項 1 文）。 
 ④租税債権の存在に関する錯誤が、専ら租税規範の範囲についての誤表象に基づいている
場合において―ここでは例えば UStG（売上税法）の第 3 条の C【特別な場合における
納入場所】を誤表象したわけであるが―、この場合に故意を阻却する行為事情錯誤が妥
当するか、あるいはむしろ刑法 17 条【禁止の錯誤】が存するのか否かについては、近
年の文献において一部の者から問題提起がなされている37）。当法廷においてはこの問題
を判断する必要はない。というのも、この問題は、租税債権の存在に関する法的に重大
な錯誤が認定された場合に、初めて生じるものだからである38）。 
 
6.3 ドイツの租税逋脱罪に関する以前の判例 
 この【本判例】がいかなる価値を有する判決を為したかを検討するに先立ち、租税逋脱罪
に関する従来の判例を概観する。 
【判例①】BGH 5 StR 48/78 07.04.1978 は39）、「租税減縮の故意の内容には、行為者が、根拠
と程度に基づいて、ある租税債権を認識するか、あるいは、少なくとも租税債権が存在する
可能性があると判断し、租税官庁（Steuerbehörde）に対してそれを減縮するつもりであった
ことが含まれる（BGHSt 5,90,92）。行為者が債権の程度を単に認識し得たに過ぎないという
ことでは、故意の行為にとって不十分なのである。」と判示している。 
【判例②】BGH 3 StR 590/88 19.05.1989 は40）、「租税逋脱罪の故意には、行為者が発生した租
税債権を認識し、この認識があるのにもかかわらず、租税官庁に対して、かかる債権を減縮
しようとすることが含まれる。被告人が、業務の租税上の手続きが正確であったと認識して
いるならば、故意を阻却する構成要件的錯誤が存するのである。」と判示している。 
【判例③】BGH 5 StR 600/01 24. 10. 2002（LG Berlin）は41）、「租税債権の減縮（結果）の発生
は、公課法 370 条の構成要件要素である。それゆえ、租税逋脱の主観面は、行為者が発生し
た租税債権をその根拠と程度に基づいて認識するか、少なくとも租税債権が存在する可能性
があると判断することを前提とする。その限りでは、租税規則の厳密な認識は必要ではない
のである。」と判示している。 
【判例④】BGH 1 StR 491/09 16.12.2009（LG Hildesheim）は42）、「公課法 370 条に該当する租
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税逋脱罪の可罰性にとっては、租税逋脱の確定的故意や意図は必要ではなく、行為者が法定の構
成要件の実現があり得ると判断し、是認しつつ甘受することで十分である。」と判示している。 
【判例⑤】OLG München 4StRR 167/10 15.02.2011 は43）、「公課法 370 条に必要とされる故意の
内容には、行為者が一定の租税債権とその根拠と程度に基づいて認識するか、あるいは少な
くともその可能性があると判断し、なおかつ、租税債権を減縮するつもりであったことが含
まれる（BGH 1 StR 491/09 16.12.2009（LG Hildesheim））。しかし、行為者が債権の程度を単
に認識し得ただけに過ぎず、行為者がそれを認識していなかった場合は、その限りではない
（BGH 5 StR 48/78 7.4.1978）。……認識ある過失のみならず、認識なき過失が存在し得るので
ある。……行為者が当該債権の根拠と程度について具体的に知っていた（konkret gekannt hat）
ことが認定されなければならない。」と判示している。 
 
7 小括 
 【判例①】および【判例②】は、逋脱の故意について、行為者が租税債権を認識し得ただ
けでは足りないと解していたが、その後の【判例③】【判例④】は、行為者が、租税債権が存
在する可能性があると判断することで足りると解している。これに対して、【判例④】は【判
例①】を引用しつつ、「債権の根拠と程度について具体的に知っていた」ことが故意の内容と
して必要であると、厳格に要求をしている44）。その後の判例である【本判例】に対して Duttge
は、「【判例⑤】の事実的故意への要求は、全くその通りである。……故意の所為実行として
扱うことが許されるためには、行為者が、当該法的状況を少なくとも、その社会的に重要な
本質（sozialrelevanten Essenz）に従い、それとともに、事象の法益に重要な侵害の意味を、実
際に、素人的（laienhaft）に実感をもって理解しなければならず、理解し得たというだけでは
十分ではないのである。」と述べる45）。また、租税逋脱犯の未必の故意に関し、Wulf は、「租
税刑法における故意においては、殺人罪における阻止閾の存在のような 、未必の故意の意
思要素のようなものは関係ない」と述べている 47）。加えて Rolletschke は、「あらゆる事実的
な事情および租税法効果の減縮を認識していたに過ぎない場合にも、故意を阻却する刑法 16
条の行為事情の錯誤が存する」という48）。また、公課法 370 条の、租税の義務を基礎づける
事情の認識は、刑法 16 条の行為事情に該当し、義務の内容に関しては禁止の錯誤ないし白地
刑罰法規の問題になるとする見解も散見される49）。そして、【本判例】は引用の中で【判例⑤】
に対し、厳格すぎる要求（zu strenge Anforderungen）と述べているものの、「租税債権の存在
に関する行為者の錯誤は、刑法 16 条 1 項 1 文により、故意を阻却する」という従来の判例の
見解については、「未解決のまま」と判示し、立ち入らずに未必の故意を問題としたものであ
る。このように、「租税債権の存在に関する行為者の錯誤は、刑法 16 条 1 項 1 文により、故
意を阻却するか否か」という問題点は、上述のような種々の見解の対立に鑑みても、判例上
も学説上もまだ解決されていないままなのである50）。したがって、【本判例】が出る前に最新
の判例であった（上級裁判所であるが）【判例⑤】の見解、すなわち「逋脱の故意には、行為
46） 
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者が債権の根拠と程度について具体的に知っていたことが必要である」という規範が否定
されたとは判断できない。これについては、今後の BGH の判例の蓄積が待たれるところで
あろう。 
 
8 結論 
 小括 3 において、「犯罪構成要件の要素たる事実」が事実の錯誤にいう「事実」にあたるこ
とが導かれ、小括 5 においては、所得税法およびその他の行政法規においても、事実の錯誤
の概念は同様のものとして用いられていること、また、逋脱犯における故意の認識対象が「納
税義務」であること、そして、「法的構成要件に属する客観的行為事情として故意の認識の対
象となる」という、ドイツ刑法 16 条 1 項に類似した文言を裁判所が用いたことが明らかとな
った。そして、抽象的な「逋脱をする意思」や「速度超過し違反する意思」が故意とされて
いることから、所得税法・道路交通法における事実の錯誤においても、刑法の故意概念、す
なわち法定的符合説が用いられていることを指摘した。ここで、小括 3・5 を総じて検討すれ
ば、刑法の事実の錯誤に関する法定的符合説や事実の錯誤の概念そのものは、刑法以外の法
規においても妥当するという結論を得ることができると思われる。その上で、ドイツの
Schünemann の見解や、公課法 369 条 2 項の「刑法に関する総則規定は、脱税犯罪行為におい
ても妥当する」に鑑みれば、ドイツにおいても、刑法における事実の錯誤の概念は租税法お
よび経済刑法についてもそのまま妥当すると考えられるのである。そして、小括 7 及びドイ
ツの判例の検討により、ドイツにおいても、逋脱犯における故意の認識対象は「納税義務」
とされていることを示した 51）。しかしながら、租税債権の存在の認識の程度については、上
述の通り判例において争いがある。ただし、かかる争いは、ドイツ公課法の租税逋脱罪にお
いて故意犯と過失犯がそれぞれ規定されていることに鑑みると、その分水嶺となる行為者の
認識レベルの問題（未必の故意と認識ある過失の区別）に還元されるものだと思われる。こ
れに対し、日本においては、関税法を除けば基本的に過失処罰規定が存在しないため、故意
犯として処罰することができなければ、行為者は不可罰になる。このことから、実務的に逋
脱犯成立に必要とされる行為者の租税逋脱の認識の程度がより抽象的なものになるという可
能性もあろう。日本において単純過少申告犯に関わる立法がなされない以上、故意犯の成否
についての行為者の認識の程度の問題は、その線引きに関してなおも争いは絶えないといえ
る。このように、日本およびドイツでは、事実の錯誤の概念、そして行為事情に関する錯誤
は故意を阻却するという規範は、刑法以外の法規においても用いられている。そして、租税
逋脱犯においても、両国は、故意の認識対象を「納税義務」と解している。以上の考察に鑑
みれば、故意が「犯罪構成要件の要素たる事実」の認識すなわち「法定構成要件に関する行
為事情」の認識であり、そして、このことは刑法および他の法規においても妥当すると考え
られるのである。 
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9 おわりに 
 本稿は、事実の錯誤を考察するに際し、刑法上の事実の錯誤の場合と、その他特別法およ
び行政法規における事実の錯誤の場合を比較し、行為者に必要とされる認識の内実を明らか
にしてきた。本稿は、所得税法・道路交通法における事実の錯誤においても、刑法の故意概
念、すなわち法定的符合説が用いられていることを明らかにし、「犯罪構成要件の要素たる事
実」が事実の錯誤にいう「事実」にあたり、日本とドイツにおける租税逋脱犯の判例の考察
により、故意の認識対象が「納税義務」であることを導き出した。さらに、行為事情に関す
る錯誤は故意を阻却するということ、また、故意が「犯罪構成要件の要素たる事実」の認識
すなわち「法定構成要件に関する行為事情」の認識であるということ、そしてこのことは、
刑法および他の法規においても妥当するという結論を導き出したものである。なお、本稿に
おいて深く立ち入らなかった故意の本質論の細部については、別稿を期すこととしたい。 
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